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北　星　論　集（経） 　第 55 号　第２号（通巻第 69 号）
㉓と同種の事件であり，㉓では登記手続が争
われたが，本判決では建物の同一性の有無と
抵当権の法律的な運命がダイレクトに問題に
なった。建物の同一性について，「土地区画整
理施行ノ為従前ノ建物ヲ取毀チ其ノ材料ヲ用
フル等ノ方法ニ依リ新築シ」た場合が，それ
に当たり，土地区画整理「施行ニ際シ従前ノ
土地ニ在リシ建物ノ所有者ガ其ノ換地上ニ之
ト全然異レル建物ヲ任意新築シタルガ如キ場
合」には，建物の同一性は認められない，と
した。大決昭和8年3月6日は，旧建物に対して
の土地明渡家屋収去の請求が新建物に及ぶか
どうかが争われた事件で，「旧土地ニ在ル建物
ノ所有者カ之ヲ換地上ニ移築スル目的ヲ以テ
之カ取毀ヲ為シ其ノ材料ノ大部分ヲ用イテ新
タナル土地ノ上ニ同一種類構造ノ建物ヲ築造
シタルトキハ其ノ建物ハ従前ノ建物ト同一性
ヲ失ハサルモノト謂ウヘク尤モ新旧土地ノ形
状坪数ノ異動ニヨリ外観及建坪ニ多少ノ変動
ヲ生スルコトナキニアラサルモ特別ノ事情ナ
キ限リ其ノ同一ヲ害スルナキモノ」，として，
旧建物と換地上の新建物との同一性を認めた。
10　　土地区画整理事業による建物の移転につい
て，解体移築にせよ，曳行移転にせよ，建物
の権利関係についての手当てがなされていな
いのは，土地区画整理法上の不備である。
11　　幾代『不動産登記法［第4版］』49頁は，同
一性が失われることに賛成している。
12　　山田晟「建物の修繕・増改築および移動と
登記」（中川善之助・兼子一『不動産法大系Ⅳ』
（青林書院新社，1971年））426頁は，建物の同
一性の有無が，建物の「利害関係人との関係
を考えて決めなければなら」ないとして，建
物の同一性を認める場合があることを認める。
13　　佐藤・最判解民事篇昭和62年度418頁を参照。
14　　佐藤・最判解民事篇昭和62年度419頁は，不
動産登記の効力の側面と，実体法上の権利関
係の側面を区別して，一方では，同一性を否
定し，他方では，同一性を肯定するように，
その効力を別にすることも可能ではないか，
とし，例として，佐藤・420頁（注14）では，
遠隔地への曳行移転のケースを挙げる。
15　　もっとも，この場合，建物の所有者は，建
物の取毀しを，建物の所有権を放棄するとい
う意思ではなく，建物の再築の意思で行って
いる。平田・判評285号186頁；同「建物の同
一性」50・51頁は，建物の滅失・建物の同一
性の有無の判断基準を所有者の意思に求める。
㉓の控訴審（大阪高判昭和56年5月8日民集41
巻5号1182頁）の「判批」で，平田は，建物所
有者による建物の取毀しを，建物の滅失とい
う物理的な事実としてではなく，所有者の意
思行為として評価すべきである，とする。所
有者の取毀しによって建物所有権が失われる
のは，建物が滅失したからではなく，それが
一般に建物所有権の放棄と評価されるからで
ある，として，建物所有者が建物を移転した
場合に，移転後の前後における建物の同一性
の有無の判断にとって，取毀しのみが判断基
準になると解すべきではなく，建物を取り毀
しても移転（移築）するという所有者の意思
があるのであれば，移築後の建物と従前の建
物との間に所有権の目的物としての同一性を
認める余地がある，という。そして，同一性
の認否は，天下万人に対する問題であるので，
同一性が認められるのは，所有者の移転の意
思が明確かつ客観的に誰からも認識されうる
場合に限られ，土地区画整理事業による解体
移築の場合は，これに当たる，とする。
16　　佐藤哲治「阪神・淡路大震災と被災建物を
めぐる諸問題　建物の滅失の意義と担保権」
金法1423号44頁によれば，震災復興の文脈で，
建物の滅失が問題となり，その判断基準につ
いて，裁判例では，「（1）屋根，柱，土台，内
壁等家屋構造上主要な部分が破損・剥落・腐
食しているか，（2）風雨をしのげるか（雨漏
りがあるか，すきま風はあるか），不同沈下は
ないか，倒壊の危険があるか，（3）柱，桁，
屋根の小屋組などに基づき自らの力で屋根を
指させて独立に地上に存立しているか，内部
への出入りに危険が感じられるか，（4）支障
なく居住（日常生活）に使用しているか，（5）
通常の維持管理・修繕を加えていけば相当期
間の使用に耐えうるか，（6）修理するとして
も新築に近い大改造を要し，経済的には新築
するほうが有利であるか，等が重要な判断要
素となっている」，とされる。
17　　山野目章夫『不動産登記法』（商事法務，
2009年）201頁以下。
18　　林良平・前田達明編『新版　注釈民法（2）』
（有斐閣，1991年）618頁以下〔田中整爾〕。建
物とは何か，について，教科書等で挙げられ
ている判例も古いものであり，建物の概念の
ブラッシュ・アップが必要である。鎌田薫ほ
か「不動産法セミナー　不動産とは何か（1），
（2），（3），（4）」ジュリ1331号126頁以下，ジュ
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リ1333号86頁以下，ジュリ1334号196頁以下，
ジュリ1336号82頁以下を参照。
19　　銀行実務家の教示による。山野目『不動産
登記法』451・452頁を参照。
20　　齋藤隆夫『不動産登記の仕組みと使い方』（成
文堂，2012年）214頁以下を参照。
21　　最判昭和40年5月4日では，仮登記担保が設
定される前に，目的建物が滅失し再築された
が，従前の（滅失した）建物の登記の流用が
問題になった。本判決によれば，登記の流用は，
真実に符号しないだけではなく，登記簿上の
権利関係の錯雑・不明確さをもたらすなど不
動産登記の公示性を乱すおそれがあり，制度
の本質に反し無効である，とされた。
22　　淺生重機「民事保全法の制定と仮登記仮処
分」金判892号2頁：生熊長幸『わかりやすい
民事執行法・民事保全法［第2版］』（成文堂，
2012年）343・344頁を参照。
23　　佐藤・最判解民事篇昭和62年度422・423頁
（（注）13）を参照。
24　　向・法律のひろば35巻5号74頁を参照。
25　　前掲・注（15）：平田・判評285号186頁；同「建
物の同一性」50・51頁を参照。
26　　鈴木・判タ654号66頁を参照。内田・法協
106巻7号1333頁：佐藤・最判解民事篇昭和62
年度419頁もその可能性を示唆する。
27　　もっとも，このように考えると，旧建物の
抵当権は，登記面上は滅失するが，抵当権の
効力は潜在していることとなり（隠れた第一
順位の抵当権），取引の安全を損なう可能性も
ある。
28　　拙稿「二棟の抵当建物に渡り廊下が設置さ
れたケースについて」65頁以下。
29　　松井宏興『担保物権法［補訂第2版］』（成文堂，
2011年）17頁以下：七戸克彦『基本講義　物
権法Ⅱ　担保物権』（新世社，2014年）126・
127頁。
30　　高木多喜男『担保物権法〔第4版〕』（有斐閣，
2005年）133頁以下。

